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お わ り に
は じ め に
故髙橋信隆先生の追悼号に論文を発表する機会をいただき，執筆テーマに思
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いめぐらせたとき，「ものの見方」1)に重きを置かれた故髙橋信隆先生の学風に
感銘を受けたことを想い起こした。「ものの見方」を示すまでには至らないが，
故髙橋信隆先生を追悼し，「秩序罰」という基礎的な研究テーマを，学説史と
立法史をたどり，掘り下げてみようと思う。
これまで筆者は，過料について「地方自治法における過料」2)「過料に関す
る一考察 美濃部達吉「過料トイフ刑名」 」3)，「行政罰」と「秩序
罰」について「美濃部達吉「行政罰」変遷の意義 明治期 」4)「「行政
罰」と「秩序罰」の形成と定着 大正期・昭和前期 」5)という⚔本の
論文を発表してきたが，これらは「過料」の性質と「行政罰」の成立ちに重心
を置いた論考であった。「秩序罰」を中心に据えて，「秩序罰」≒「過料を科す
ること」という現代の理解の図式を見直したいと，筆者は常々考えていた。本
稿は，「過料」と「行政罰」に関する既発表論文をベースとして，わが国にお
ける「秩序罰」の成立ち，定着を論じる小論である。
Ⅰ 日本法における「秩序罰」の由来
⚑ 「秩序罰」の萌芽
ドイツ法と日本法の「秩序罰」は，似て非なるものである。わが国における
「秩序罰」に関する研究業績の多くはドイツ秩序違反法（Gesetz über Ordnungs-
widrigkeiten）を素材とする研究であり，そこでいう「秩序罰」（Ordnungs-
strafe）ないしは「秩序違反」（Ordnungswidrigkeit）は，実定法上の制度を根
拠にして論じられる6)。しかしながら，日本法を素材として「秩序罰」を語ろ
うとする場合，「秩序罰」は学説において形成された学問上の用語であり，実
定法上の根拠を有するものではない。したがって，日本法における「秩序罰」
の形成は，学説史をたどることによって得られると思われる。
⚑） 髙橋信隆『環境行政法の構造と理論』（信山社，2010 年）「はしがき」ⅶ頁。
⚒） 須藤陽子「地方自治法における過料」行政法研究 11 号⚑頁以下。
⚓） 須藤陽子「過料に関する一考察 美濃部達吉「過料トイフ刑名」 」立命館法学 371 号
⚑頁以下。
⚔） 須藤陽子「美濃部達吉「行政罰」変遷の意義 明治期 」立命館法学 372 号 22 頁以下。
⚕） 須藤陽子「「行政罰」と「秩序罰」の形成と定着 大正期・昭和前期 」立命館法学
373 号 190 頁以下。
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他方，過料は実定法上の制度であるから，立法史の観点から追究が必要とな
る7)。現代において，「秩序罰」の説明に過料は不可欠である。しかし，最初
から「秩序罰」≒「過料を科すること」ではなく，過料と「秩序罰」は最初か
ら結び付けられていたわけではない。
また，現代行政法学では「行政罰」を上位に置き，「行政罰」の下に行政刑
罰と過料を科する「秩序罰」に二分する。「行政罰」と「秩序罰」という用語
は明治期の文献に既に見られるが，「行政罰」を二分する思考は，明治 13 年
（1880 年）旧刑法（明治 13 年太政官布告第 36 号，廃止明治 40 年法律第 45 号）下
に導入された過料の性質からすれば，明治期には成り立ち難いものであった。
現代の「秩序罰」の理解は，過料が刑罰ではないことを前提としているが，旧
刑法⚕条「此刑法ニ正條ナクシテ他ノ法律規則ニ刑名アル者ハ各其ノ法律規則
ニ従フ 若シ法律規則ニ於テ別ニ総則ヲ掲ケサル者ハ此刑法ノ総則ニ従フ」と
いう規定からすれば，過料を刑罰として理解することも可能であったからであ
る。
⑴ 過料の性質
明治期の立法例で現代法に引き継がれているものに，明治 23 年（1890 年）
商法，明治 29 年（1896 年）民法，明治 32 年（1899 年）商法に導入された過料
がある。明治 23 年商法の過料導入の経緯については，立法過程の議論の記録
が残されている。「ロエスレル氏起草商法草案」総則第三章株式会社第十七款
罰則にあったのは過料ではなく罰金であったが8)，法律取調委員会の議論にお
いて，二か条に罰金を残して他の条文では過料となったのである。
『商法草案議事速記 第四巻』に残る罰則をめぐる議論を見ると，罰則に罰
金を用いることについて違和感を覚える委員の意見が噴出している9)。委員に
⚖） 土屋正三「西独の秩序違反法に就いて（1）（2）（3）」警察研究 25 巻（1954 年）⚖号 19 頁，
⚗号 37 頁，⚙号 50 頁，神山敏雄「経済犯罪行為と秩序違反行為との限界（1）（2）（3・完）
ドイツの法制度・学説・判例を中心に 」刑法雑誌 24 巻⚒号（1981 年）149 頁，26 巻
⚒号（1984 年）256 頁，27 巻⚑号（1986 年）21 頁以下，西津政信『行政規制執行改革論』（信
山社，2012 年）169 頁以下，田中良弘『行政上の処罰概念と法治国家』（弘文堂，2017 年）127
頁以下参照。
⚗） Ordnungswidrigkeit には「秩序違反」，「秩序違反」に対する金銭罰Geldbuße には「過料」
という訳語が当てられているが，日本法の過料はドイツ法の影響を受けたものではない。須
藤・前掲注⚓）⚕頁以下。
⚘）「ロエスレル氏起稿商法草案」（国立国会図書館デジタルコレクション）参照。
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おいて商法違反に対して罰則が必要な点については一致していたが，刑法に定
めのある刑罰とすることに不都合が感じられたのである。それは科罰手続をめ
ぐる議論において決定的になる。罰則を刑法上の軽罪の主刑である罰金とする
ならば，それは刑事訴訟手続を定める治罪法（明治 13 年太政官布告第 37 号）に
よって裁かれなければならない。委員の関心は，罰金を支払うことができなか
った場合にどうなるのか，という点に集まっている。過料が取り入れられたの
は，商法における罰則を治罪法が適用される刑罰としたくない，罰金を納める
ことができないときに労役場留置とされることを避けたい，商法違反行為の性
質と程度からすれば治罪法という重い手続をとるまでもないものがある，と考
えられたことによるものであった。
治罪法の適用を外すということであれば，旧刑法には罰金よりも低額の金銭
罰である科料という刑罰があったが，科料が採用されなかったのは，科料が違
警罪の主刑であり，その手続が裁判所以外が刑罰を科することを認める違警罪
即決例（明治 18 年太政官布告第 31 号）であったからである。罰則を科料とする
ことによって商法違反を違警罪と見做されたくなかったのであろう10)。
法律取調委員会の議論によって罰則は刑法上の罰金から「過料」へ修正され
たが，その「過料」の性格は曖昧なままであった。修正の主眼は治罪法の適用
を外し，「裁判所ノ命令」によって科すことのできるものとすることであった。
「過料」とすることは，「元トノ様ニ過料トカ何トカ分カラン名ヲ付ケテ置ク」
「（委員長）過料ト云ウ字ガ良ケレバ過料ニ決シマス」というものだったからで
ある11)。
明治 23 年商法に続いて，明治 29 年民法（明治 29 年法律第 89 号）84 条12)も
⚙） たとえば「ロエスレル氏起稿商法草案」261 条について「本当ノ罰金ハ一回位催促カアッテ
カラノ方カ宜シイ」「之ハ私法ニ科スルノタカラ人ノ●ヲ妨ケタ●ト云ウ罰金トハ違ウ登記公告
ヲシナケレハ自分カ損カ行クソト云ウ位テ良イノタ（筆者注：文中●は文字が潰れていたため
判読できず）」（商法草案議事録速記第四巻四ノニ頁），同 263 条について「商法中ノ規則ニ背イ
タモノハ五圓以上五十圓以下ノ罰金ニ科スルト云ウノハ随分大変ナ話タ」（商法草案議事録速記
第四巻四ノ十ニ頁），同 266 条について「之ハ治罪法ノ手続ヲ須ヒナイカラ禁錮ニ換ヘルコトハ
シナイ」「ソウスルト罰金トハ云エナイ」等。
10） 過料を提案したのは村田委員である（商法草案議事録速記第四巻四ノ十八頁以下参照）。村
田委員は「過料」を提案する前に，罰金に替えて「科料」としたらどうかということも提案し
ている（商法草案議事録速記第四巻四ノ十五頁）。罰金ではなく低額の科料だったら払えるだろ
う，という意味ではないかと思われるが，他の委員は「科料」とすることに難色を示し，賛意
は集まらなかった。
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罰則として過料を採用している。法人の理事，監事又は清算人に過料を科すこ
とができる旨の規定は，起草委員の原案である明治 26 年（1893 年）「主査会甲
号議案」82 条に既にある。民法修正案理由書によれば，84 条の目的は職務を
怠った者に対する制裁である。「本條ハ法人ノ理事，監事又ハ清算人カ本章ノ
規定ニ反シ其職務ヲ怠リタルカ為メニ公益ヲ害スヘキ場合ヲ列挙シテ之ニ制裁
ヲ附シタルモノナリ」13)とある。政府委員穂積陳重も，第⚙帝国議会衆議院民
法中修正案委員会において「前三十條ノ法人ニ関スル規定トカドウシテモ行ハ
レナイ，行ハレマシテモ其制裁ガナイト云フコトニナリマスカラ，其取締
民法上ノ制裁ヲ附シマスタメニ設ケマシタモノデアリマスカラ」14)と述べてい
る。
明治 29 年（1896 年）3 月⚓日衆議院民法中修正案委員会速記録には，議員
の質問として，民法 84 条に規定された過料額は五圓以上二百圓以下であるか
ら，この額からすれば「科料」ではないが罰金としてもよかったのではない
か，というものが見られる。政府委員穂積陳重はこれに答えて，刑法上の科
料，罰金には額に定まりがあること，民法の罰則だから刑法の文字を避けるた
めに「過料」という文字を使うと説明し，本条の罰則は民法上の罰則であっ
て，普通の刑事訴訟手続ではなく特別なる裁判所の命令によって之を科すこと
ができ，「過料」は随分これまでも使っている文字であるからこの文字を用い
たという。そして，刑法との関係について，双方互いに相妨げない，全く別の
ものの積り，「誠ニ特別ナ性質ヲ持チマシタモノ」15)と述べる。
11） 商法草案議事録速記第四巻四ノ十九，四ノ二十一頁。
明治 23 年商法の英訳である司法省記録課編纂『Commercial Code』（八尾書店，1892 年）
は，過料を a fine，罰金を a penalty と訳し分けている。
12） 第八十四條 法人ノ理事，監事又ハ清算人ハ左ノ場合ニ於テハ五圓以上二百圓以下ノ過料ニ
處セラル
一 本章ニ定メタル登記ヲ為スコトヲ怠リタルトキ
二 第五十一條ノ規定ニ違反シ又ハ財産目録若クハ社員名簿ニ不正ノ記載ヲ為シタルトキ
三 第六十七條又ハ八十二條ノ場合ニ於テ主務官庁又ハ裁判所ノ検査ヲ妨ケタルトキ
四 官庁又ハ総会ニ対シテ不実ノ申立テヲ為シ又ハ事実ヲ隠ṭシタルトキ
五 第七十條又ハ第八十一條ノ規定ニ反シ破産宣告ノ請求ヲ為スコトヲ怠リタルトキ
六 第七十九條又ハ第八十一條ニ定メタル公告ヲ為スコトヲ怠リ又ハ不正ノ公告ヲ為シタルト
キ
13）『民法修正案理由書 第⚑ 第⚓編』（八尾新助，1898 年）65 頁以下参照（国立国会図書館
デジタルコレクション）。
14） 第⚙帝国議会衆議院民法中修正案委員会速記録第⚓号 23 頁。
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穂積陳重は過料を「誠ニ特別ナ性質ヲ持チマシタモノ」と述べるが，明治
29 年民法，明治 32 年商法16)の逐条解説書等を見れば，過料の性質について刑
罰と解するものがある。明治 30 年（1897 年）に出版された岡松参太郎『訂正
二版 Ḽ釈民法理由』は，民法 84 条に規定された過料を「此罰金ハ行政罰ナ
リ純然タル刑罰ニ非ス」17)という。過料を「罰金」ということから，過料の性
質を刑罰として理解する余地があったことが窺われる。過料を「行政罰」であ
るというが，「秩序罰」として位置付ける考え方は見られない。
⑵ 「行政罰」と「秩序罰」，「秩序罰」と過料の関係
明治期の文献を渉猟すれば，「秩序罰」という用語自体はすでに明治 20 年代
に見られ，スタイン（オーストリア）の原著を講釈する湯目補隆『警察正義
完』では「警察罰」「警察罰例」「秩序罰」が紹介されている18)。しかし，そ
れは翻訳用語であって，明治 30 年代の警察法19)や行政法の体系書20)には「行
政罰」「秩序罰」という用語は見られない。
明治期の行政法体系に「行政罰」「秩序罰」を持ち込んだのは，美濃部達吉
である。美濃部は明治 41 年（1908 年）⚙月まで複数の私立大学において教佃
をとり，東京帝国大学法科大学での講義録である『日本行政法 第一巻』（有
斐閣書房，明治 42 年（1909 年）。以下，明治 42 年『日本行政法』という）に先
立って，私立大学での講義録（本稿が参照したのは，美濃部達吉『法学博士美濃
部達吉講述 行政法総論』（早稲田大学出版部，出版年不詳），同『法学博士美濃部
達吉講義 行政法』（中央大学，明治 41 年（1908 年），42 年（1909 年）である。
15） 前掲注 14）23 頁。
16） 明治 32 年商法の逐条解説書である安東俊明・古閑又五郎『改正商法講義』（丁酉社，1899
年）183 頁には，第七章罰則について「其刑罰ハ何レモ過料ナリ」とある。
17） 岡松参太郎『訂正二版 Ḽ釈民法理由』（有斐閣書房，1897 年）140 頁。
18） スタイン（オーストリア）の原著を講釈する湯目補隆『警察正義 完』が出版され，「警察
罰」「警察罰例」「秩序罰」が紹介されている。湯目補隆『警察正義 完』（1889 年），大阪警察
本部蔵版。本文には「スタインの原著」とあるが，その書名が記されていない。
19） 渡辺清太郎・伸島東四郎『日本警察法述義』（日本法律学校法政学会，1900 年初版 1903 年
増補 6 版）370 頁に違警罪の意味で用いられる「警察罰」はあるが，「秩序罰」という用語は見
られない。
20） 須藤・前掲注⚔）27 頁以下。織田萬『日本行政法論』（有斐閣書房，1895 年），穂積八束
『行政法大意』（八尾書店，1896 年），織田萬『行政法 全』（京都法政学校第⚒期第⚑学年講義
録，1903 年），市村光恵『行政法原理』（宝文館，1906 年）には，「行政罰」「秩序罰」という用
語は用いられていない。
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以下，早稲田『行政法総論』，中央『行政法』と略し，両者をいう場合には私
立大学講義録と略す）が公刊されている。
私立大学講義録では「行政罰」と「秩序罰」は区別されていない。「行政罰
又ハ秩序罰」というふうに，両者は並列に位置付けられている。美濃部は早稲
田『行政法総論』において「総テ刑罰ハ之ヲ普通ノ刑罰ト行政罰又ハ秩序罰ト
ニ区別スルヲ得ヘシ」といい，「行政罰」「秩序罰」という用語を，「普通ノ刑
罰」から特別の法規によって行政処分の形式で科する「処罰」を区別するため
に用いている点に特徴がある。
「行政処分ニ依リ是等ノ処罰ヲ科スルノ権ヲ認メタル立法上ノ理由ハ犯罪其
モノヽ性質ニ之ヲ求ムルコトヲ得ヘシ総テ刑罰ハ之ヲ普通ノ刑罰ト行政罰又ハ
秩序罰ト云フ名称ハ未タ現行法律上ノ用語ニアラス学問上ノ観念モ亦未タ発達
スルニ至ラスト雖モ所謂行政罰ハ普通ノ刑罰トハ異ナリタル著シキ特色ヲ有ス
不論罪數罪倶發自首又ハ酌量減軽又ハ未遂犯等ノ場合ニ於イテ普通刑罰トハ著
シク其ノ適用ヲ異ニセルコト是ナリ」21)という。
美濃部のいう「処罰」とは，「不法行為ニ対スル結果トシテ国家ノ科スル苦
痛」であり，特別の法規によって行政処分の形式で科する，⚑）違警罪即決例
（明治 18 年⚙月太政官布告第 31 号）に基づく「違警罪即決処分」（科料，拘留），
⚒）間接国税犯則者処分法（明治 33 年法律第 67 号）に基づく「間接国税犯則
者ノ処分」（罰金，科料），⚓）市制町村制（明治 21 年法律第⚑号）91 条に基づ
く「市町村条例反則者ニ対スル市町村長ノ処分」（科料），⚔）「所謂執行罰」
（過料）の四つを挙げている（「執行罰」は将来に向けた強制罰である。明治 42 年
『日本行政法』では修正され，「執行罰」は「処罰」に含められていない22)）。
私立大学講義録を公刊する時点では，「行政罰又ハ秩序罰」と過料は結びつ
いていない。「行政罰又ハ秩序罰」は罰金，科料，拘留という刑罰を科するも
のである。私立大学の講義録では「行政罰」「秩序罰」の内容は定義されてお
らず，各々の内容も，その区別も明確ではない。
21） 美濃部達吉『法学博士美濃部達吉講述 行政法総論』（早稲田大学出版部，出版年不詳）183
頁。
22） 須藤・前掲注⚔）37 頁。
「秩序罰」に関する一考察（須藤陽子）
237（46）
⚒ 明治 42 年『日本行政法』における「秩序罰」
⑴ 「行政罰」と「秩序罰」の分離？
明治 42 年『日本行政法』の「行政罰」「秩序罰」には，私立大学講義録のそ
れと比較して大きな変化が幾つかある。
まずは「行政罰」と「秩序罰」の分離傾向が見受けられる。私立大学講義録
では「行政罰」と「秩序罰」を分けずに常に「行政罰又ハ秩序罰」と表記して
いたが，表記上分離している箇所が見られるようになる。
「処罰」を区別する場合には，「行政罰又ハ秩序罰」という表記が用いられ
る。美濃部の「行政罰又ハ秩序罰」の説明の仕方は控除的である。まず「処
罰」という意味を「刑罰ノ外尚種々ノ種類ノ処罰ヲ包含スル」と広くとり，こ
こから執行罰と懲戒罰を差し引く。残ったものを「本来ノ意義ニ於ケル刑罰」
として，さらに「狭義ノ刑罰又ハ刑事罰（Kriminalstrafe,Verfassungsstrafe）」
と「行政罰（Verwaltungsstrafe）又ハ秩序罰（Ordnungsstrafe）」に分ける。
他方で，刑事罰との区分のメルクマールを語る際には，もっぱら「行政罰」
という表記が用いられている。私立大学講義録において，「行政罰又ハ秩序罰」
は行政処分による科罰手続という特色によって一般刑罰と区別されていたが，
明治 42 年『日本行政法』では，「行政罰ノ観念及ヒ其ノ刑事罰トノ区別」につ
いて，制度上の形跡として法律が「過料トイフ刑名」を設けて一般刑罰の外に
之と種類を異にする刑罰があることを認めたのだと，美濃部は主張するように
なる。これによって明治 42 年『日本行政法』の時点で初めて「行政罰」と過
料が結び付きをもって理解されるようになったのであるが，それは「秩序罰」
ではなく「行政罰」との結び付きであることに留意が必要であろう。
「行政罰又ハ秩序罰」から「行政罰」へ，表記上の区別が見られるのである
が，明治 42 年『日本行政法』においても「行政罰」「秩序罰」が定義されるこ
とがない。美濃部は明治 42 年『日本行政法』は過料を「刑罰」として理解す
ることを示しているが，これを基軸とする「行政罰」に関する学説は維持し難
く，後に美濃部は抜本的改説を迫られることになるのである。
明治 42 年『日本行政法』版は，大正⚘年（1919 年）に新稿となる（大正⚘年
『日本行政法 総論 上巻』。以下，大正⚘年新稿版という）。明治 42 年『日本行政
法』では「行政罰」は「行政上ノ執行」の下に位置付けられていたが，大正⚘
年新稿版では目次から「処罰」ないし「行政罰」の項目が消えている。美濃部
が著した体系書に「行政罰」が再度登場するのは，昭和 11 年（1936 年）であ
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る。
⑵ 犯罪の質的観点と「秩序罰」
私立大学講義録においても読み取れたことであるが，美濃部は，犯罪の質と
いう観点から刑事罰に対する「行政罰又ハ秩序罰」の特質を語ろうとする。
私立大学講義録においては，「普通ノ刑罰」と「行政罰又ハ秩序罰」を区別
し得るのは「行政罰」が科せられる「行政犯罪」の性質が「普通犯罪」と異な
るからであると述べている23)。明治 42 年『日本行政法』においても，行政罰
と刑事罰との性質上の区別について未だ定説がないとしつつ，その区別が処罰
の種類にあるのではなく，その処罰の原因である犯罪の性質に依る区別である
ことは疑いがないという。
美濃部は，刑事犯罪と区別される行政犯罪があり，行政犯罪を犯す者が行政
犯，行政犯に科せられる処罰が行政罰であるという発想をする。それは昭和
19 年（1944 年）の時点においても基本的に維持され，『経済刑法の基礎理論』
「序」冒頭に「同じく刑罰を以て制裁とせらるる法令違反の行為の中にも，行
政犯罪と刑事犯罪とは著しく其の性質を異にし，従つて又これに適用せらるべ
き法律上の原則をも異にすることは，著者の豫ねてより信じて居る所で，此の
所信を明らかにするが為めに著者は未熟の研究ではあつたが昭和十四年に拙著
「行政刑法概論」を公にしたのであつた。」と述べている。
明治 42 年『日本行政法』において，刑事犯罪と警察犯罪，警察犯罪と行政
犯罪について言及されているが24)，「秩序罰」について犯罪の質的観点から語
られることがない。明治 41 年・42 年に出版された中央『行政法』において，
「行政罰」ではなく，もっぱら「秩序罰」という用語を用いて説明がなされて
いるが，「秩序罰」と「行政罰」を並列的に置いたうえで他の著作では「行政
罰」に付されている説明を「秩序罰」に付したものであるため，「行政罰」と
「秩序罰」は内容的な区別がないという意味に捉えるべきであるのか，単なる
印刷上の誤りで両者を取り違えたものであるのか，残念ながら，判別すること
ができない25)。美濃部の一連の著作から，「行政罰」と「秩序罰」がともに行
23） 美濃部・早稲田『行政法総論』184 頁。「行政罰カ此ノ如ク普通刑罰ト其ノ適用ノ原則ヲ異
ニスル所以ハ行政罰カ其犯罪ノ性質ニ於テ普通犯罪ト異ル所アリニヨル行政犯罪ノ性質如何ハ
学説ノ分カル所ナルモ余ノ解スル所ニヨレハ行政犯罪ハ其所為カ害悪ナルカ故ニ之ヲ罰スルニ
アラスシテ法規ニ違反スルカ為メニ之ヲ罰スルモノナル事ニ於テ其ノ特色ヲ有スルモノナリ」
24） 須藤・前掲注⚔）42 頁。
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政犯罪に属するものであることがわかる。両者を犯罪の質的観点から区別する
ことはできない。
⑶ 各論警察法における「秩序罰」
美濃部の明治 42 年『日本行政法』における「行政罰又ハ秩序罰」に関する
主張は，過料を刑罰の一種として理解することを前提に展開されている。しか
し，前述したように，過料を刑罰の一種として捉える説は，明治 13 年旧刑法
⚕条の下で採り得るものであって，明治 40 年刑法⚙条「死刑，懲役，禁錮，
罰金，拘留及ヒ科料ヲ主刑トシ没収ヲ附加刑トス」という規定の下では誤りと
なる。美濃部の主張からすれば非常に重大な誤りであり，修正が必要であった
が，美濃部は明治 42 年『日本行政法』の版を大正⚘年新稿版まで維持し，大
正⚘年新稿版で「行政罰」の項目を削除した。そしてそれ以降，昭和前期ま
で，美濃部の行政法総論から「行政罰」「秩序罰」が消えたのである。
他方，行政法総論から「行政罰」は消えたが，各論である警察法には「警察
罰」という項目が変わらずあった。美濃部は，大正⚓年（1914 年）初版大正⚔
年（1915 年）訂正第⚕版『日本行政法 第三巻』（以下，大正⚓年『日本行政法
第三巻』という）「第二編 各論」「第一章 警察法」において，「警察罰」とは
「警察義務ノ違犯ニ対スル制裁トシテ課セラルル刑罰ナリ」26)という。この定
義の仕方から問題となるのは，明治 40 年刑法⚙条の下で刑罰ではないと理解
されるようになった過料の各論警察法における扱いである。美濃部の各論警察
法における「秩序罰」の扱い方は，大正前期と大正後期では異なる。美濃部の
学説の推移を追えば，明治期と大正期の行政法総論には「秩序罰」と過料の結
び付きは見られないが，各論警察法においては，大正後期に過料と「秩序罰」
が結び付いているのである27)。
大正末期になり，美濃部の行政法論が体系的に完成されたと評される大正
13 年（1924 年）初版『行政法撮要 全』第二編各論（以下，大正 13 年『行政法
25） 美濃部・中央『行政法』201 頁。「秩序罰」と「行政罰」を並列的に置いたうえで，「行政
罰」ではなく「秩序罰」という名称について説明を加えている。これによって「秩序罰」が主
となり，両者が逆転している印象を受ける。
26） 美濃部達吉『日本行政法 第三巻』（有斐閣書房，1914 年初版 1915 年訂正第⚕版）101 頁，
同『日本行政法 各論 上』（有斐閣，1914 年初版 1917 年合冊）101 頁。
27） 須藤陽子「「行政罰」と「秩序罰」の形成と定着 大正期・昭和前期 」立命館法学
373 号 204 頁に「大正期の各論警察法の教科書には，過料ないし「秩序罰」という用語は登場
しない」とあるが，正しくは「大正初期の各論警察法の教科書には」である。
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撮要 全』（各論）と略す）において，「警察罰」の定義に変化が見られる。「警
察罰」とは，「警察義務ニ違反スル行為ヲ警察犯ト謂ヒ，警察犯ニ対スル制裁
トシテ科セラルル罰ヲ警察罰ト謂フ。我ガ国法ニ於ケル警察罰ニハ形式上ニ二
種ノ別アリ，一ハ刑法ニ定ムル刑ニシテ一ハ過料ナリ」28)と述べる。刑罰に限
定されていた警察罰に，過料が加えられるようになっている。
過料を刑罰と捉える見解は大正末には見られなくなり，大正 13 年『行政法
撮要 全』（各論）では過料の性質を「全ク刑法ニ定ムル刑ト名称ヲ異ニスル
処罰」「過料ハ形式上ニ於テモ全ク刑罰ト区別セラレ，随テ刑法総則及刑事訴
訟法ノ適用ヲ受ケズ」と説明し，過料の性質の説明に続けて，「秩序罰」につ
いて，「過料ノ名ヲ附セラルル罰ハ普通ニ秩序罰ト称セラルト雖モ，秩序罰ハ
単ニ形式的観念ニシテ，其性質ヨリ言ヘバ種々ノ罰ヲ包含シ，殊ニ執行罰，財
政罰，営造物利用ノ秩序ヲ維持スル為ノ罰，民事関係ノ秩序ヲ維持スル為ノ
罰，公共組合ニ於ケル組合員ノ懲戒罰ノ如キ亦過料ノ名ヲ附スルモノアリ，而
シテ警察義務ノ違反ニ対シテモ往々過料ノ制裁ヲ科スルコトアリ」29)と述べ
る。
美濃部は，行政法総論において，「行政罰」との関係で「秩序罰」について
説明をすることがなかった。この記述から読み取れるのは，秩序罰は犯罪の質
から分けたのではなく「形式的な」区別であること，大正 13 年の時点では執
行罰と懲戒罰をも入れて「過料」30)を説明しようとしていること，「秩序罰」
を「過料」を科することに着目して説明しようとする美濃部の意図等である。
「過料」と「秩序維持」という共通項で括ることができれば，「秩序罰」と称す
ることが可能ということであろう。美濃部の説明に欠けているのは，「形式的
な」という表現についての説明である。
⑷ 小 括
美濃部の「行政罰」に関する学説は，時代により大きく変わる。それは明治
期の私立大学講義録，明治 42 年『日本行政法』に見られる過料に関する誤り
を修正する必要があったせいであると思われる31)。「秩序罰」についていえ
ば，明治期には「行政罰」と「秩序罰」の区別が見られないため，「行政罰」
28） 美濃部達吉『行政法撮要 全』（有斐閣，1925 年）第二編各論 25 頁。
29） 美濃部・前掲注 28）29 頁。
30） 執行罰の過料は，過料という名称であっても由来が異なる。須藤・前掲注⚓）19 頁以下。
31） 須藤・前掲注⚔）36 頁以下。
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の理解が変われば「秩序罰」も変わる。
前述したように，大正 13 年にようやく「秩序罰」について内容的な説明が
見られるようになるが，それは行政法総論から「行政罰」に関する項目が削ら
れた中で，各論警察法においてであったことに留意しなければならない。そも
そも美濃部の「行政罰」は各論ではなく総論から始まったものである32)。過
料は民事裁判所が科するものであるが，当時の警察には，警察命令として刑罰
を科することを可能とする警察犯処罰令があり，警察署長が行政処分の形式で
科料と拘留を科すことができる違警罪即決例の適用が認められていた。警察罰
について，美濃部は警察機関の中で完結するものを当初念頭においていたので
はないだろうか。
⚓ 大正後期・昭和前期の「秩序罰」
⑴ 東京学派と京都学派？
大正 11 年（1922 年）中島弘道『非訟事件手続法論 総則』は，美濃部の
『日本行政法総論』（本文中に出版年は記されていない）を引用して，過料の性質
を下記のように説明する。
「抑々過料ナル名称ヲ有スル罰ノ性質ハ刑事罰（Kriminalstrafe）ニアラスシ
テ秩序罰（Ordnungsstrafe）ニ属スルコトハ異論ナク，而シテ秩序罰ト刑事罰
トノ区別ハ未タ充分明瞭ニセラレタリト称スヘカラサルモ，犯人ノ罪悪ニ対ス
ル制裁ナルカ，將タ単純ナル秩序維持ノ方法トシテ課スル罰ナルカニ依テ区別
スヘシトスルヲ通説トス（美濃部博士，日本行政法総論一九九頁以下）。」33)
刑事罰に対して，過料と「秩序罰」を「単純なる秩序維持」という観点から
区別することを「通説」とする中島の記述は，現代においても引用されてい
る。しかし，中島が依拠している美濃部の「行政罰」「秩序罰」をめぐる学説
の変遷ぶりからすれば，「通説」という中島の見解は首肯し難い。「行政罰」
「秩序罰」という用語法を用いる美濃部の行政法総論は，明治期・大正期にあ
って異色である。
ゴルトシュミット『行政処罰法（注：佐々木惣一訳）』を日本へ紹介したのは
佐々木惣一の明治 42 年（1909 年）「行政犯ノ性質ヲ論シテ警察犯ニ及フ」であ
32） 須藤・前掲注⚕）190 頁以下。
33） 中島弘道『非訟事件手続法論 総則』（巌松堂書店，1922 年）65 頁。
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るが，佐々木惣一が自身の体系書に「行政罰」を持ち込んだのは非常に遅く，
大正 13 年（1924 年）改版『日本行政法 総論』（以下，大正 13 年改版総論とい
う）であった（「警察罰」は，すでに大正 11 年（1922 年）『日本行政法論各論
通則 警察行政法』（以下，大正 11 年各論という）にある）。そして，大正 11 年
各論，大正 13 年改版総論にも，「秩序罰」というものは扱われていないのであ
る。
渡辺宗太郎の昭和⚗年（1932 年）『行政法講義（総論）』，昭和⚗年『行政法
講義（各論）』にも「秩序罰」という用語は用いられていない。過料について
総論「行政罰」よりも各論「警察罰」において詳述されている。佐々木惣一が
「警察罰」の後にようやく「行政罰」を行政法体系に入れたように，戦前の主
要な行政は警察行政であって，実定法制に基づこうとすれば「警察罰」を論じ
ることが先になるのであろう。
昭和⚗年『行政法講義（各論）』には，「一般に過料とは一定の場合に科せら
れる金銭罰であつて国法が特に過料と称するものをいふ。其の性質は単に警察
罰に限られるものではない。執行罰たる過料あることは既に述べたところであ
り，市町村条例に依つて使用料，手数料，及び特別税の徴収に関し科し得る過
料は財政罰たる性質を有し，市町村条例に依つて営造物の使用に関し科し得る
過料は営造物使用関係の秩序を維持する為の制裁たる性質を有する（市制第
129 条，町村制第 109 条）。併し実際上は警察義務の違反の制裁として科せられ
る過料を最も多しとする（戸籍法第 176 条，銀行法第 35 条，第 36 条，無盡業法第
24 条）。」34)とある。
注目すべきであるのは，過料が科せられるのは「警察罰」に限られないと理
解されていることである。警察行政よりも広く行政は捉えられるのであるか
ら，各論には「警察罰」以外にも各論の罰が存すると考えられる。美濃部と渡
辺の違いは，美濃部が過料を科することに共通項を探そうとするのに対して，
渡辺が各論において「警察罰」以外の各論の罰を構築する，という発想の違い
ではないだろうか。
「秩序罰」という用語法について，東西（東京と京都）には大きな落差があ
る。京都では「秩序罰」として講じられていなかったと思われる。
34） 渡辺宗太郎『京都帝国大学教授 渡辺宗太郎講述 行政法講義（各論）』（弘文堂，1932 年）
99 頁以下。
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⑵ 『法律学辞典』における「秩序罰」35)
昭和⚙年（1934 年）に出版された『法律学辞典』（岩波書店。以下，昭和⚙年
『法律学辞典』という）において，「過料」の項目を担当したのは佐々木惣一で
あった。佐々木は，過料を行政法上の義務の強制（執行罰）と行政法上の義務
の不履行に対する制裁（行政罰）に分け，行政罰をさらに財政罰たる過料と警
察罰たる過料に分ける。
佐々木が挙げる具体例に注目すれば，地租法により申告を為すべき義務を怠
った場合などが財政罰に該当し，銀行が業務以外の業務を行ったとき（銀行
法），法人の理事が登記を怠ったとき，財産目録への不正の記載・不正の公告，
官庁に対する不実の申述・事実の隠ṭ，不正の届出，不正の原簿記載などの例
を警察罰としている（民法，商法，産業組合法）。そして，財政罰，警察罰以外
の過料として，市町村が条例に基づいてその営造物の利用に関して科する過料
の例を挙げる（市制 129 条⚒項，町村制 109 条⚒項36)）。
佐々木の過料分類の特色は，秩序罰という概念を用いていないこと，各論別
の罰を構成する点である。秩序罰なる概念は決して明瞭に定まった内容を持つ
ものではないから，注意して用いなければならないという37)。
「秩序罰」について長い説明があるのは，昭和⚙年『法律学辞典』の「秩序
罰」の項目であり，執筆者は美濃部達吉である。美濃部が著した明治期・大正
期の行政法総論・各論の教科書等を渉猟しても「秩序罰」の内容に言及するも
のはないが，昭和⚙年『法律学辞典』において，ようやく「秩序罰」の内容が
明らかになる。その冒頭，「秩序罰という名称は我が法律用語として公用せら
れている語ではなく，学術語としても亦必ずしも一般に通用せられているので
はない。」から始まる。
冒頭の一文に続いて，「唯我が国法刑法に定められた処罰の外に種々の場合
に付き法律上の秩序を維持する為めに其の違反者に対して国家又は公共団体が
金銭罰を科し得べきことを定め，而して其の罰はこれを刑法に定むる罰金又は
科料と区別する為めに特に「過料」と称して居る。」と述べる。つまり，「法律
上の秩序を維持する」ことが「秩序罰」の目的であり，その手段は金銭罰たる
35）「秩序罰」（美濃部達吉執筆）『法律学辞典 第一巻』（岩波書店，1934 年）1868 頁以下。
36） 法律学辞典には市制 129 条⚓項，町村制 109 条⚓項とあるが，⚓項は過料処分に対する訴願
と裁決に対する行政裁判所への出訴を認める条文であるため，おそらく校正ミスであろう。
37）「過料」（佐々木惣一執筆）『法律学辞典 第一巻』（岩波書店，1934 年）288 頁参照。
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「過料」である。
名称の必要について，法律の定めている過料の中で強制執行の手段として定
める場合には執行罰ないし強制罰と称するが，「公法上の義務違反に対する制
裁として科せられる過料に付いてはこれを総括すべき一定の名称の公認せられ
ているものが無い。「秩序罰」という名称は此の種の過料の罰を総括する為め
に用いらるるもの」であるという。ここにおいて「過料」と「秩序罰」が結び
付き，「秩序罰」という名称が過料の罰を括るためのものであることを，初め
て明言しているのである。
「其の観念は必ずしも積極的な罰の性質から見て或る特定の性質を有する処
罰を指称する観念でなく，消極的に刑法総則及び刑事訴訟法の適用を受けない
処罰であることを其の観念の要素とするものである。」と述べる。しかし，こ
れは「秩序罰」の性質であると言えるのか。これは「秩序罰」ではなく，過料
の性質を説明しているに過ぎないと筆者は考えるのである。
『法律学辞典』「秩序罰」の項目は無用に長い。⚓段組頁であるが，⚑頁と⚑
段を費やしながら，まったく理論的内容がない。冒頭のわずか⚑段で「秩序罰
とはいかなるものか」を語り尽くし，残り⚑頁は過料が規定されている実定法
律の解説，過料の性質，過料の分類を長々，細々と述べる。それは過料に関す
る実定法制を「秩序罰」という用語を用いて説明してみせたに過ぎない。
また，外国法制に言及することがない。明治 42 年『日本行政法』に「行政
罰（Verwaltungsstrafe）又ハ秩序罰（Ordnungsstrafe）」としてドイツ語付きで
登場し，昭和⚙年『法律学辞典』の「秩序罰」の項目にもドイツ語Ordnungs-
strafe が付されているが，ドイツ法に言及することがない。昭和⚙年『法律学
辞典』には，「秩序罰」について，外国語文献も日本語文献も，参照文献とし
て一切挙げられていない。秩序罰の由来は明らかでない。
美濃部は明治期以来「行政罰」と「秩序罰」という用語法を用いているが，
「行政罰」がオットー・マイヤーの影響を受けたものであるのに対して38)，
「秩序罰」についてはそうでない。「秩序罰」は Ordnungsstrafe の訳語である
と思われるが，その内容はドイツ法のそれとは異なっている39)。ドイツ法を
38） 須藤・前掲注⚔）41 頁以下。
39） 広岡隆「一 非訟事件手続法による過料の裁判の合憲性 二 前項の裁判に対する不服申立
についての裁判の合憲性」民商法雑誌 57 巻⚑号 153 頁。
「秩序罰」に関する一考察（須藤陽子）
229（54）
眺めつつ独自に考案した用語ではないだろうか。
美濃部の「行政罰」は，変遷の振幅が激しい。初期の誤りゆえに美濃部の学
説が変遷せざるを得なかったと思われるが，大正 13 年『行政法撮要 全』（各
論）における「秩序罰」のように，突如として，論拠を示すことなく概念等を
登場させる傾向がある。この傾向は「行政罰」「秩序罰」に限って見られるも
のではなく，田中二郎や柳瀬良幹が座談会において美濃部行政法学のかかる傾
向を異口同音に語っているのである40)。
⑶ 「秩序罰」の三区分
明治期から大正期にかけて美濃部の「行政罰」に関する理解は安定せず，
「秩序罰」については内容がない。しかし大正末期，大正 13 年『行政法撮要
全』（各論）には，現代の理解につながるような記述が見られる。「警察上の秩
序罰は民事上の秩序罰に凖じ，非訟事件手続法の規定に依り民事裁判所に於て
之を科し」とある。「秩序罰」の説明に，警察上の秩序罰と民事上の秩序罰と
いう表現が用いられ，「秩序罰」を区分するという発想が見られるのである。
「秩序罰」を区分することが明確に示されたのが，昭和⚙年『法律学辞典』
であった。「秩序罰の科罰原因たる義務違反も大體に於て三種に分つことが出
来る」という。民事上の秩序維持のためにする国家の命令に対する違反，訴訟
上の秩序維持のためにする国家の命令に対する違反，行政上の秩序維持のため
にする国家又は公共団体の命令に対する違反，という三種である41)。
昭和⚙年『法律学辞典』では「科罰原因」を分けるという説明の仕方である
が，昭和 11 年（1936 年）初版『日本行政法 上巻』では「秩序罰」の「其の
目的から見て」区分し，私法的秩序の維持のためにする国家の命令又は禁止の
違反に対する処罰である民事上の秩序罰，訴訟手続上の秩序維持のためにする
訴訟法上の秩序罰，行政上の秩序を維持するがためにする行政上の秩序罰に分
け，行政罰としての秩序罰は専ら行政上の秩序罰であるという42)。
美濃部は「秩序罰」を三区分するが，そもそも区分の標準が不明である。三
つに区分する標準が「科罰原因」の違いによるものであるのか，「秩序罰を科
する目的」から分けたものであるのか，美濃部の述べるところは明確でない。
40）「行政法学界の回顧と展望（1）」法律学全集月報⚗号（1957 年），「行政法学界の回顧と展望
（2）」法律学全集月報⚘号（1957 年）参照。
41） 美濃部・前掲注 35）1869 頁以下参照。
42） 美濃部達吉『日本行政法 上巻』（有斐閣，1936 年初版）328 頁参照。
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Ⅱ 「秩序罰」の定着
⚑ 占領期における田中二郎「過料小論」の意義
昭和 23 年（1948 年）11 月に発表された田中二郎「過料小論」は，わずか⚓
頁の小論であるが，戦後の行政法学における行政強制論の形成と行政罰をめぐ
る議論に多大な影響を与えた論考である。行政上の強制執行の手段について，
執行罰としての「過料」に対する評価が低いから廃止すべきであるという方向
性が示されたこと，そして占領期に「過料」制度の存続が図られた意味が示さ
れている43)。
田中二郎の「過料小論」は，昭和 23 年（1948 年）の時点で存する過料を，
「秩序罰」としての過料，懲戒罰としての過料，執行罰としての過料，という
三種類に分類する。そして，懲戒罰としての過料と執行罰としての過料はしば
らく別問題であるとして，「秩序罰」としての過料のみに焦点を当てる。
「過料小論」は「過料はこれを廃止して，制裁を必要とするものは，一律に，
刑罰としての罰金，科料に切りかえるべきであるとの意見が一部に有力」にな
り，「関係方面からこの点に関する意見を求められたのに応じ」，ごく簡単に意
見を述べたものを草稿のまま掲載したものである。昭和 40 年（1965 年）に出
版された『行政法講義（上）』には，ＧＨＱから「同じ性質の行為について，
一つの法律では，刑罰を科することにしており，他の法律では，過料を制裁と
して定めている場合もあって，法制全体として甚だしい不統一が存在する」こ
とが指摘され，「過料という特殊な制度は，これを全廃すべきだという勧告」
を受けたとある。田中二郎がその勧告に対して，行政刑罰と行政上の秩序罰を
区別する意味は十分にあること，従来，規定が不統一になっている点は将来改
めていく必要があることを主張したと記されている44)。かかる主張に該当す
43） 田中二郎「過料小論」国家学会雑誌 62 巻 11 号（1948 年）635 頁以下。以下，田中・「過料
小論」という。
44） 田中二郎『行政法講義 上』（良書普及会，1965 年）310 頁。以下，田中・『行政法講義
上』という。『行政法講義 上』は自治大学校での行政法講義速記録と自治実務セミナーの連載
を土台にしてまとめた形式をとっている。田中二郎が公刊した教科書は多数あるが，行政強制，
行政罰の内容・記述はどの教科書でもほぼ変わらない。しかしこの『行政法講義 上』は，そ
もそも講義の対象が学生ではなく，他の教科書と異なり講義速記録を基にしているため，説明
が非常に細かく，制度の成立ちや占領期のGHQの考え方も語られている。
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るものが，おそらく「過料小論」であろう。
それでは「過料」制度を存続させることにより得られる利点は何か。「過料
小論」は二つの利点を挙げている。
一つは，行政刑罰と行政上の秩序罰を区別する意義が有り，それが「過料」
制度を存置する理由である。法令違反の行為は，直接的に社会法益に侵害を加
えるものと，直接的には社会法益に侵害を加えることなく，ただ間接的に社会
の秩序に悪影響を及ぼす危険のあるにすぎないものに分けられ，前者は反社会
的・反倫理的行為として社会的に非難に価し，したがって刑罰を科せられるべ
きであるのに対し，後者は単純な義務の懈怠であって，これをもって直ちに刑
罰を科せられるべき行為であるとは言い得ず，義務違反または義務の懈怠に対
して，一律に刑罰を科すべしとするのは行き過ぎであるという。
次に，一切の義務違反に対して刑罰を科するということを，刑事政策ないし
刑罰政策の見地から「得策」ではないといい，それは「刑罰自体の尊厳性を失
わしめる」結果につながるという45)。
刑罰を科すことが必ずしも最善ではないこと，行政上の金銭罰を「得策」と
する考え方は，検察側にもあった。GHQ の政治部法制司法課課長であった
Ａ・オプラー博士の回顧録によれば，GHQ は，経済犯罪に対して厳しく訴追
すべきこと，重大な経済犯罪に対してはもっと重い罰金を科す必要があるとい
う立場に立っていた。検察側との折衝において，脱税の刑事訴追よりも行政手
続で解決するほうが国庫の見地からすれば歳入的に有利であると，ある検事総
長が述べたと紹介されている。その行政手続によると，事件は徴税者と納税者
の間で解決され，虚偽申告の場合には「行政上の罰金」46)が支払われるという
ものである。その検察官の考えでは，正式の刑事訴訟手続では証拠に関する新
しい要件が大変厳しいので，多くの場合に被告人は有罪とされえないのに対
し，「行政上の罰金」は通常債務者の心のやましさのために難なく手に入れる
ことができた47)，という。
GHQ は「過料」という制度を将来にわたり存置することについて諒解した
45） 田中・「過料小論」635 頁以下参照。
46） 金銭罰としての過料（administrative fine），刑法上の刑罰としての科料（fine）の英訳は，
どちらも fine が用いられ，実質的には同じ制裁が行政上の処罰として行われていると考えてよ
いという指摘がある。罰金も fine という英訳になっている。佐藤功「六 過料制度と憲法との
関係」『憲法解釈の諸問題 第⚑巻』（有斐閣，1953 年）120 頁。
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が，日本国憲法下でまったく問題なしと考えられていたわけではない。存続を
主張した田中二郎自身が，その一般原則を定めるべきこと，裁判所が科するべ
く科罰手続を統一するべきこと，「過料も一種の罰であるから，憲法の精神か
らいって，法律の定める手続により，裁判所において科するとするのが適当で
あろう。」48)と述べている。
⚒ 現代行政法学に残る「秩序罰」三区分の影響と問題点
美濃部が「秩序罰」を三区分した影響は，現代においてもなお残る。戦後の
田中二郎『行政法総論』は，美濃部の「秩序罰」三区分を引き継ぎつつ，秩序
罰としての過料を，民事上・訴訟上の秩序罰たる過料，通常の行政上の秩序罰
たる過料，地方公共団体の科する行政上の秩序罰たる過料，に分類した。美濃
部の三区分に地方公共団体が行政処分の形式で科する過料を加えたうえで，民
事上の秩序罰と訴訟上の秩序罰を一緒に括ってしまったのである。
田中二郎は，民事上・訴訟上の秩序罰たる過料は「行政上の秩序罰とその性
質において差異はない」という。差異がないのであれば，何のために区分する
必要があるのだろうか。区分する意義，区分の標準が失われていないだろう
か。
また，美濃部のいう民事上の秩序罰は「私法的秩序の維持」のためのもので
あるが，「私法的秩序」とは何かということが問題となる。たとえば，田中二
郎は住民基本台帳法に規定される過料を「行政上の秩序罰」とするが，戸籍法
上の過料を「民事上の過料」に分類する49)。住民基本台帳法も戸籍法も行政
法分野に属するものであるが，両者を区別する意義は何であろうか。出生や婚
姻などは私法上の関係であるということであろうか。
裁判官川口公隆は，民事上の秩序罰を「その処罰の原因たる行為が公法上の
義務違反であり公益に関することにおいては，他の秩序罰と同様であるが，た
だ法律がその義務を命じているのは，私人相互間における私法関係の秩序を保
持することを直接の目的とする」50)と説明し，私法関係と公法関係をまず区別
47） Ａ・オプラー著内藤頼博監 納谷廣美・高地茂世訳『日本占領と法制改革』（1990 年，日本
評論社）214 頁参照。
48） 田中・「過料小論」636 頁。
49） 田中二郎『行政法総論』（有斐閣，1957 年）423 頁（以下，田中・『行政法総論』という），
田中・『行政法講義 上』309 頁。
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することを前提としている。美濃部と田中二郎は「秩序罰」を区分するけれど
も，実定法を三区分に当てはめる際に，田中二郎にあっては「公法と私法」観
が反映されているのではないだろうか。
そして，美濃部が「秩序罰」の三区分を示し，田中二郎もこれを踏襲したこ
とによって，「秩序罰」の区分の問題にとどまらず，現代において「行政罰」
と「秩序罰」の関係が非常に分かり難いものとなっている。
現代行政法学において「行政上の秩序罰」とは，「行政上の秩序に障害を与
える危険がある義務違反に対して科される罰である」51)と定義されるが，これ
は「秩序罰」より狭い。「民事上の秩序罰」は「行政罰」ではないのだろうか。
田中二郎の分類に従えば戸籍法上の過料は「行政上の秩序罰」には属さないこ
とになるが，田中二郎の分類法は，今もなお学界において支持されているのだ
ろうか。そういった観点からの議論は現代には見られない。時間が田中二郎の
『行政法総論』の時点で止まったかのようである。
現代行政法学は，「秩序罰」を三区分することの意義，「行政罰」と「秩序
罰」の関係を問い直すべきである。
⚓ 強制と制裁の交錯
制裁と強制に関する占領期の GHQの方針について，特に定まったものがあ
ったとは言い難い。具体例を挙げれば，昭和 20 年（1945 年）に制定された労
働組合法は GHQの強い関与の下で行われた立法であるが，制定後⚓か年のう
ちに罰則に関する考え方が大きく変わってゆく様子が見られる。
労働組合法（昭和 20 年法律第 51 号。以下，昭和 20 年労働組合法という）は，
昭和 20 年（1945 年）秋に幣原内閣総理大臣に対するマッカーサー元帥の示唆
に基づき，労務法制審議会において立案された。同年末，第 89 帝国議会に提
出され可決・成立，12 月 22 日公布，翌年⚓月⚑日から施行された。当初，昭
和 20 年労働組合法第五章罰則（33 条～37 条）は，届出や名簿の備付，登記な
どの手続的義務違反について労働組合の代表者又は清算人に対して 50 円以下
の過料を科する 37 条を除いて，罰則として用いられていたのは 33 条⚖月以下
50） 川口公隆『簡易裁判所の取扱う過料の諸問題』司法研究報告書第 17 輯第⚔号（1965 年）。
51） 塩野宏『行政法Ⅰ 行政法総論［第六版］』（有斐閣，2015 年）275 頁。昭和 40 年代に過料
の分類が論じられて以降，現代行政法学において「秩序罰」と「行政上の秩序罰」の異同に関
心が集まることは久しくない。
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の禁固又は 500 円以下の罰金，34 条 1000 円以下の罰金，35 条 500 円以下の罰
金という，刑罰が主なものであった。
昭和 20 年労働組合法は，「GHQ労働課の強力な指導と援助の下」52)に，昭和
24 年（1949 年）6 月に全改正され（昭和 24 年法律第 174 号。以下，昭和 24 年労
働組合法という），二種類の過料が規定されることとなった。一つは，民法，商
法に見られるような登記義務をめぐるものであり（33 条），もう一つは，「秩序
罰」という枠組みに収まり難い，執行罰の要素を兼ね備えた過料の仕組みであ
った（32 条）。この仕組みは，現行労働組合法に現存するものである。
昭和 24 年労働組合法
第 28 条 前条の規定による労働委員会の命令の全部又は一部が確定判決に
よつて支持された場合において，その違反があつたときは，その行為をし
た者は，一年以下の禁こ若しくは十万円以下の罰金に処し，又はこれを併
科する。
（中略）
第 32 条 使用者が第 27 条第⚕項の規定による裁判所の命令に違反したとき
は，十万円（当該命令が作為を命ずるものであるときは，その命令の不履行の
日数一日につき十万円の割合で算定した金額）以下の過料に処する。同条第
⚗項の規定により確定した労働委員会の命令に違反した場合も，同様とす
る。
第 33 条 法人である労働組合の清算人が第 12 条で準用された民法の規定に
違反して同法第 84 条の規定によつて罰せられるべき行為をしたときは，
その清算人は，同法同条に規定する過料と同一の範囲の額の過料に処す
る。
⚒ 前項の規定は，法人である労働組合の代表者が第 11 条第⚒項の規定に
基いて発する政令で定められた登記事項の変更の登記をすることを怠つた
場合において，その代表者につき準用する。
労働省労働法規課編『改正労働組合法の解説』によれば，32 条は不当労働
行為に関する過料を規定したものである。「使用者が 27 条⚔項の規定により訴
52） 労働省労働法規課編著『改正労働組合法の解説』（労務行政研究所，1949 年）12 頁。
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訟を起こした場合に同条⚕の規定によって労働委員会の申立てに基づく裁判所
の命令が出たときは，この裁判所の命令に対する違反行為に対しては，使用者
は過料が科せられる。過料の額は，その命令がたとえば「労働者を復職させ
よ」というような作為を命ずる命令であるときは，使用者がその命令を履行し
ない限り，その履行しなかった日の日数を 10 万円に乗じた額，すなわち⚑週
間経過後に漸く履行したときは 70 万円まで科することができ」，不作為を命じ
た命令の場合にも同様である。
28 条も不当労働行為に対する罰則を定めたものであるが，28 条の場合，労
働委員会の命令がいったん裁判所の正式の裁判手続を経て，審査確定したもの
であってその論理性も十分担保されているので刑罰を科すこととし，32 条の
場合，使用者が争わなかったというのみで，裁判所の審査を経ない行政機関た
る労働委員会の命令に対する違反に対して直接に科する罰であるので行政罰と
した，使用者に対して実際上に強制力あらしめるために高額のものとした，と
説明される53)。
32 条の過料は，「労働者保護の法の趣旨を実効あらしめるために今回はじめ
て設けられる制度で，我国法體系上他に類例のないもの」54)であった。昭和 24
年労働組合法案が審議された第⚕国会衆議院労働委員会では，第五章罰則に規
定された刑罰と過料に関する質疑が行われ，同じく不当労働行為であり同種の
性質を持っている行為に対して 28 条刑罰，32 条過料とする理由が問われてい
る。
政府委員は，28 条も 32 条も不当労働行為そのものを処罰する趣旨ではな
く，委員会の命令や，裁判所の命令，あるいは裁判というものに違反した者を
処罰するもの，「どちらかといえば，いわゆる裁判所侮辱の制裁」という本質
のものであり，過料のみにしなかったのは，独占禁止法の公正取引委員会の審
決に対して刑罰をもって履行を強制している例もあり，事案の重いものについ
ては刑罰をもって臨むという答え方をしている。
しかしながら，「軽い」「重い」は，罰則が刑罰か否かという視点のみでは足
りない旨が議員から指摘されている。罰金も過料も，財産的な罰，すなわち金
銭罰という点からみれば金額の多寡が軽重の決め手となるのであり，32 条の
53） 前掲注 52）107 頁以下参照。
54） 前掲注 52）108 頁。
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ように⚑日に 10 万円ずつ積み重なっていく過料の仕組みは，社会的，常識的
にみればこちらのほうが重い，というものであった。政府委員は，刑罰と過料
は別個のもの，必ずしも金額によって比較さるべきものではない，と繰り返す
のみである。
興味深いのは，強制か制裁か，という 32 条過料の性質をめぐるやり取りで
ある。32 条の過料が履行を強制するためにあるのではないのか，一つの強制
執行の方法としての間接強制ではないのかと議員が問えば，政府委員は，履行
を強制する民事訴訟法の間接強制の考え方を採用しているが，あくまで「罰」
であると答えている55)。
32 条が「我国法體系上他に類例のないもの」と評されたのは，過料に制裁
と強制の両機能を併せ持たせ，行政上の強制の要素が行政権によって図られる
ものではなく，裁判所の関与によって実現されるとした点であろう56)。
Ⅲ 再考：最高裁昭和 41 年 12 月 27 日大法廷決定
⚑ 論拠の欠如
最高裁昭和 41 年 12 月 27 日大法廷決定（以下，昭和 41 年最高裁大法廷決定と
いう）は，非訟事件手続法57)206 条（平成 23 年改正前）以下に規定された過料
の裁判の合憲性（憲法 31 条，32 条，82 条）について判断した，公にされた最高
裁判例としては最初のものである58)。
55） 第⚕国会衆議院労働委員会昭和 24 年⚕月⚖日議事録参照。
56） 労働組合法 32 条は，いわゆる緊急命令違反に対する過料を定めたものであるが，頑強に命
令の履行を拒む経営者が問題とされた事例がある。「緊急命令は完全に無視され，その不履行に
対して過料の決定を受けること⚒回に及ぶも頑として命令に従おうとしないという珍しい事件
であった。」「この事件によって考えさせられることは，過料の決定に対しては即時抗告が許さ
れ，即時抗告によって執行が妨げられるので（非訟事件手続法 207 条⚓項），このような使用者
が実際に過料を執行されるのは相当遅延し，捨身の使用者にあっては緊急命令の強行は非常に
困難になるという点である。」「緊急命令違反に過料は効果ありや 頑強に履行を拒む朝日硝
子の事例 」労政時報 1234 号（1953 年）⚒頁。
57） 非訟事件手続法（明治 23 年法律 95 号）は，当初，過料の裁判に関する規定を有せず，明治
23 年商法の罰則に関する手続の根拠は明治 23 年商法に条文が置かれていた。明治 31 年非訟事
件手続法全面改正（明治 31 年法律第 14 号）。現行非訟事件手続法は平成 23 年に制定された
（平成 23 年法律第 51 号）。
58） 最高裁昭和 41 年 12 月 27 日大法廷決定民集 20 巻 10 号 2279 頁。
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昭和 41 年最高裁大法廷決定は，登記の懈怠に対する民法 84 条⚑号（平成 18
年改正前）の過料について判示している。「民事上の秩序罰としての過料を科
する作用は，国家のいわゆる後見的民事監督の作用であり，その実質において
は，一種の行政処分としての性質を有するものであるから，必ずしも裁判所が
これを科することを憲法上の要件とするものではなく，行政庁がこれを科する
（地方自治法 149 条⚓号，255 条の⚒参照）ことにしても，なんら違憲とすべき理
由はない。従つて，法律上，裁判所がこれを科することにしている場合でも，
過料を科する作用は，もともと純然たる訴訟事件としての性質の認められる刑
事制裁を科する作用とは異なるのであるから，憲法 82 条，32 条の定めるとこ
ろにより，公開の法廷における対審及び判決によつて行なわれなければならな
いものではない。」と述べる。
上記昭和 41 年最高裁大法廷決定の説示には，幾つもの疑問符が付く。過料
を科する作用の性質を「一種の行政処分としての性質を有するもの」とする論
拠は何か。なぜ刑罰を科することが純然たる訴訟事件で，過料を科すること
が，なぜそうではなく行政作用だとされるのか。
最高裁調査官解説も上記の疑問を明らかにする。「要するに，過料を科する
のは「後見的民事監督の作用」だから一種の行政処分だというのであり，なぜ
「後見的民事監督の作用」なのかといえば，それは法人について登記義務の励
行を目的とする作用だからだというのである。決定理由としては以上の説示だ
けで，なぜそれが司法作用と性質を異にする行政作用だということになるのか
については読む者の解釈にゆだねられているわけである」59)と指摘する。「読
む者の解釈にゆだねられている」とする調査官の書きぶりは穏当な表現に見え
るが，合憲・違憲の判断の論拠を「読む者の解釈にゆだねられている」60)とす
59） 中野次雄「111 一 非訟事件手続法による過料の裁判の合憲性 二 前項の裁判に対する
不服申立についての裁判の合憲性」最高裁判所判例解説民事Ἣ昭和 41 年度 581 頁。
60） 前掲注 59）581 頁。調査官の私見と断ったうえで，「行政作用であるとされた理由は，過料
を科することがもっぱら「義務の励行」を目的とする点にあるのではあるまいか。なぜなら，
そこには，その義務が登記義務であり，その登記義務は「法人に対する私権関係の形成の安全
化を助長しもって私法秩序の安定を期する」ためのものだということが説示されてはいるけれ
ども，秩序罰たる過料一般についていえば，私法秩序の維持だけを目的とするとは限らず，公
法秩序維持のためにも科せられるのであるから，右の私法秩序云云という説示部分が過料の本
質を説明したものとは考えにくく，むしろ法秩序維持のため法の定める義務を励行させるため
に過料を科する，それが国家の後見的監督作用なのだ，というところに重点があるように思わ
れるからである。」という見解が示されている。
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るのであるから，筆者には痛烈な批判に見える。
昭和 41 年最高裁大法廷決定の判示に論拠が欠けていたことは，反対意見に
おいて入江俊郎最高裁判事も指摘する。「過料の制度については，従来から遺
憾ながら実務的にも法律学的にも立法政策的にも，必ずしも未だ充分の考察が
なされていない」「本件に包含された憲法上の論点につき疑いを有する者にと
つては，多数意見は未だ必ずしも充分の説得力を持つものとはいえないと思
う。わたくしは，本問題について，学者，実務家，立法機関等の今後における
充分な研究を切に期待する」と述べる。
⚒ 民法 84 条過料の性質及び過料を用いる目的
田中二郎最高裁判事，岩田誠最高裁判事は，補足意見を出している61)。下
記補足意見中に，過料の性質，過料事件の性質に関する理解が示されている。
「本件の過料事件の性質を考えるにあたつて問題になるのは，むしろ刑事訴
訟事件と非訟事件との区別および限界の問題であるともいえよう。ところで，
秩序罰としての過料は，一種の財産的な制裁であつて，その性質上，刑罰にち
かいものであるという考え方を徹底すると，過料を科する手続そのものについ
ても，公開・対審の原則を認めなければ，憲法 82 条，32 条に違反するとの考
え方の出てくる余地がないとはいえないであろう。しかし，本件のような過料
を科する作用は，国家のいわゆる後見的民事監督の作用であり，司法機関たる
裁判所がこれを科する場合でも，その実質においては，一種の行政処分として
の性質を有するものであること，従つて，これを科する手続について，公開・
対審の原則が適用されないことは，恐らく異論のないところといつてよいであ
ろう。それは，過料を科する作用が刑罰を科する作用とは異なり，非訟事件性
を有すると考えられるからにほかならない。」
補足意見は，民法 84 条に定められた過料が「一種の財産的な制裁」「刑罰に
近いもの」であれば，憲法 82 条，32 条に違反するとの考え方の出てくる余地
があるという。過料の性質が問題だとしつつも，民法 84 条が過料を科する目
的として後見的民事監督を挙げることによって結論づけようとする。調査官解
61） 過料の決定に対する不服申立手続において公開の対審が認められていないことも憲法 82
条・32 条に反しないとする点（裁判所のした過料の裁判を別訴の提起により覆すことも許され
ない）に関するものである。
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説によれば，後見的民事監督とは法人について登記義務の励行を目的とするも
のである。しかしながら，民法 84 条に過料を設けた目的を，何を根拠に後見
的民事監督というのであろうか。
民法修正案理由書によれば，84 条の目的は職務を怠った者に対する制裁で
ある。「本條ハ法人ノ理事，監事又ハ清算人カ本章ノ規定ニ反シ其職務ヲ怠リ
タルカ為メニ公益ヲ害スヘキ場合ヲ列挙シテ之ニ制裁ヲ附シタルモノナリ」62)
とある。第⚙帝国議会衆議院民法中修正案委員会において政府委員穂積陳重
も，「前三十條ノ法人ニ関スル規定トカドウシテモ行ハレナイ，行ハレマシテ
モ其制裁ガナイト云フコトニナリマスカラ，其取締 民法上ノ制裁ヲ附シマ
スタメニ設ケマシタモノデアリマスカラ」63)と述べる。登記義務の励行という
意味での後見的民事監督と警察作用を意味する取締では，根本的にその意味合
いは異なるものである。
また，前述したように，明治 13 年旧刑法下で導入された過料は，明治 40 年
刑法下に制定された法律の過料とは異なって，刑罰としての側面をも有するも
のであった。第⚙帝国議会衆議院民法中修正案委員会での議論をみても，政府
委員穂積陳重が，民法の罰則だから刑法の文字を避けるために「過料」という
文字を使うと説明するのに対して，議員はこの説明に納得せず，やはり罰金と
すべきだ，刑法にある罰金という文字を使ってもいいではないか，という意見
を述べている64)。
手続について，刑事訴訟手続に依らないメリットがあるから刑事訴訟手続を
外すのであって，政府委員穂積陳重は「民法上ノ罰則デアツテ，普通ノ刑事訴
訟手続ニ依リマセズシテ，特別ナル裁判所ノ命令ニ依ツテ之ヲ科スコトガ出来
マス」65)と説明する。刑事訴訟手続を外し，裁判ではなく「特別ナル裁判所ノ
命令」で科すことができるものとするが66)，明治 29 年民法における過料は，
刑罰の側面を否定することができないものであった。民法 84 条の「過料」を
めぐり，実体と手続について，斯様に複雑な事情が存するのである。
また，法律に規定される過料は多様である。過料の由来も異なるが，低額の
過料から非常に多額の過料まである。これらを「過料である」という理由のみ
62） 前掲注 13）65 頁以下参照。
63） 前掲注 14）23 頁。
64） 前掲注 14）24 頁。
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に基づいて，一律に同じ手続で扱うことは不合理である67)。「過料である」と
いうだけで，「如何なる性質の義務違反についても，また如何に多額の罰であ
っても，一律的に憲法や刑事法の制約を免れてこれを科し得るとするには，憲
法解釈上躊躇を感じざるを得ない。」と，行政強制に関して卓越した研究業績
を残した広岡隆は批判する68)。
お わ り に
昭和 41 年最高裁大法廷決定は，戦後行政法学の「行政罰」と「秩序罰」に
多大な影響を与えた最高裁判例である。現代からみれば，かかる「多大な影
響」は決して肯定的に評価されるべきものではない。最高裁が論拠を示さずに
民法 84 条に規定された過料の性質と過料を科する作用の性質を決めつけたこ
とは，むしろ，学界に長きにわたる混迷の原因を与えたのではないかとさえ筆
者は思う。
広岡隆の判例評釈によれば，ドイツ民法 67 条⚑項及び 78 条には法人の理事
変更の登記手続の懈怠については法人の理事に対し，秩序罰（Ordnungsstrafe）
を科する規定があり，わが国の法制はこの影響を受けたものではないかとい
う。しかし，登記手続の懈怠に罰則が必要であるとして，どのような罰則を用
65） 前掲注 14）23 頁。
伊東乾・ἠ場元彦「昭四一 33 非訟事件手続法による過料の裁判の合憲性，前項の裁判に対
する不服申立についての裁判の合憲性」最高裁民訴事例研究 56 法学研究 41 巻⚘号 98 頁は，
「過料を科する手続は一種の行政処分としての性質を有するのであり，これに不服ある者は，行
政訴訟を提起することができる，と解する。」という見解を明らかにする。「過料を科せられる
べき者の意思に反して財産上の不利益を課するものであることに鑑み，本来行政に属するもの
を裁判所の権限とした」とあるが，立法過程の議論を見れば，刑罰として位置付け得る過料で
あるから，過料を科する権限が本来行政権にあるという議論は一度も登場しない。明治 29 年民
法に先立つ明治 23 年商法の立法過程をみれば，本来，刑事訴訟手続とすべきところ，それを外
そうとして「特別なる」手続を案出しようとしている。
66） 明治 29 年民法以前に，明治 23 年商法 256 条⚑号は登記懈怠に対する過料を定めている。明
治 23 年商法は 261 条に「前数條ニ掲ケタル過料ハ裁判所ノ命令ヲ以テ之ヲ科ス但其命令ニ対シ
テ即時抗告ヲ為スコトヲ得 過料ノ弁納ニ付テハ業務担当ノ任アル社員，取締役又ハ清算人連
帯シテ其責任ヲ負フ」という条文を設けていた。明治 23 年商法の逐条解説によれば，過料は
「裁判所ノ命令」によって科されるのであって，裁判を以て科するものではない。手塚太郎『商
法詳解 上巻』（宝文館，1890 年）358 頁参照。
67） 現行非訟事件手続法にも 120 条⚒項の手続と 122 条略式手続の二種が設けられている。
68） 前掲注 39）153 頁。
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いるかは別の問題である。広岡隆は，ドイツ民法の秩序罰は執行罰的な性格を
有すると指摘している69)。わが国とはこの点で異なっている。
明治期に美濃部達吉が行政法に持ち込んだ「秩序罰」という用語は，ドイツ
語 Ordnungsstrafe の翻訳であると考えられるが，しかしそれは「秩序罰」≒
「過料を科すること」という図式を持ち込んだのではない。明治期に民法 84 条
「過料」と名付けられた罰則のルーツは，ドイツ法に学んだものではない。
前述したように，「秩序罰」なる用語の使われ方は，戦前の行政法学におい
て東西で落差がある。東の美濃部達吉がもっぱら用い，西の佐々木惣一の行政
法教科書にはまったく登場しない。「秩序罰」なる用語が法律用語として普及
していなかったことは，美濃部自身が『法律学辞典』70)で認めるところであ
る。そのような「秩序罰」が戦後に普及することとなったのは，田中二郎によ
るところが大きい。
占領期に GHQに過料存続を認めさせた「過料小論」において過料の分類に
「秩序罰」を用いたこと，戦後の代表的体系書昭和 32 年『行政法総論』におい
て美濃部の「秩序罰」三区分を継承したこと，そして最高裁判事として加わっ
た昭和 41 年最高裁大法廷決定補足意見において「民事上の秩序罰」に関する
見解を示したことは，過料と「秩序罰」に関する研究の方向性を決定づけ，結
果的に学界における研究上の停滞をもたらしたのではないだろうか。
実定法が規定する過料の性質は多様である71)。本稿ではその一例として，
執行罰の性質を帯びる昭和 24 年労働組合法が導入した 32 条過料の例を挙げた
が，「秩序罰」という枠組みに収まりきらない過料の例が存するのである。本
来，刑事犯罪と見るべき行為が行政処分による過料とされているものもある。
田中二郎の「過料小論」は，純然たる秩序罰の性質を有するものを過料として
存置すると同時に，地方自治法 223 条（現行 228 条）に規定された分担金や使
用料の逋脱に関する過料をむしろ刑事犯罪の一種として見るべき行為であっ
て，罰金・科料等の刑罰に改めることを提唱している72)。しかし，このよう
な見直しは実現せず，地方自治法 223 条の過料は地方自治体の長により行政処
分の形式で科される制度が存続し，行政手続的保障も十分なものとはいえない
69） 前掲注 39）153 頁以下参照。
70） 前掲注 35）1868 頁以下。
71） 地方自治法に規定される由来の異なる⚓種類の過料について，須藤・前掲注⚒）⚑頁以下。
72） 田中・「過料小論」685 頁参照。
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現状にある。
過料を科することを全て「秩序罰」という枠組みで捉え得ると考えること
を，まず見直すべきであろう。
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